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1. はじめに
i刻家無答責の法理とは，国家賭償法施行 (1947fj'. 10月27EI)以前の間および
公共出体の違法な権力的作用に起因する損害について閣は民法上の不法行為
を負わないとする法理をいう 1)0 1990年代以降に提起された戦後補償諮
求訴訟において，多くの判決はこの法理を用いて，原告らの賠償・端信諮求
ぞ棄却してきた。原告らの請求は国家賠償法i初期 6~誌の f従前の併j によっ
て処県立されるべきところ，請求の原因となった留の行為は1没頭jの権力的作用
であって，これらの行為については f従前の例jによれば関家無答貨の法理
が適用されるから隠れまJf庁前責任を負わない， というのが棄却の理由である。
1) [説家lnげれをの淡JlIHま， この法翌日:こよって i対家の行為すべてが気~iti されるわけではな
く， frUJi初日(公権力的な行為) (こi蕊って免立ちれるにすぎないという点を明石(liにす
るために「公権力支民主主任の原J!lJJと呼ばれることもあち(芝池袋-f!iXf!Z補償訴訟と公
権力1nU't任以目立J法律Jl与報76巻 1-8ト(2004"ド)24 J'f，阿部若手段?関家補償法釘斐
fl{J， 1988 W， 34 l~[以下も参照)，また，主権者の行為であるがゆえに法的資佼ぞ免除
されるという論活!一一つまり;KWミf子為の法効果は同家{こ帰属しないという法治:t後の
論.fliとは災なる論純一ーであることを明示するために f1'.依然答].'1の法男1!Jと呼ばれ
ることもある(嵐!巧:宏?行政法 I(第3版)Ji手当21怒， 2004 "10， 246-247 ro。本総{ま
すtí抑1](こ従って f[工I~( 主t\答i'tの ìi.f1 1むというflJ Hlî ぞmいるが， その(J'l谷は!二記のn手祢が
Jおぶするものと同じである。なお本秘では，引mにあたって， 1守:{;本のi1守:炎記につ
いては新字体{こ改めた。また， i主記がない限り， [) IJ'lはな i バJ 1"iによる 11~入である。
( 2) 
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従来の裁判簡のうち，同法理の法的根拠を大審!誌の判例に求めるものが多
数"a:'占めるがれ，近年のいくつかの判決は，被告・国{燃の主張喜子受け容れ
て，この法理が-'I'Uf11J法理ではなく一…実定法上の根拠ぷ基づく皆の'l'iJl訴
を下している九それらは， 1詩家無答査の法理を支える実定法上の根拠とし
て，司1'[翠憲法61条と行政裁判法 16条はこの法壊の考え方守前提として
規定されたこと， ミ宰~~径密主雪i に対する裁判の管轄規定が裁1判iド問:司司?所9災!可1
されたこと，容!日民法3i3条制定過程で「公ノ事務所j という文言が剖除
されたこと(そして，その立案iこi立1わったとされる:}1:1二殺が， r司法践をlf占拠としてこの
文~~1'~ 削除した慢を論文で終説していること)および現行民法(ïl5 条) (こも
託規定が設けられなかったこと，などをナ挙げている。 しかし， このような実
を採る判決や主張は，後に明らかにするように，信頼に足るだけの立
法史の検討をケ行っているわけではなしむしろ，史料に基づかない推測に
よって結論を導いているのが実情である。
上記のような判決に対して，民i家無答支の法理の適用ぞ否定する判決も l討
されている。たとえば，五〈者1):也平日 2003'1・15 (中磁人~!Íl紛漆行京都訴訟)4) は，
2) 近年の伊!として， )cl波i¥'HIJ2002・11・19訟FJ50巻3王子815Ff (日鉄大阪製鉄frilj:
法~)，大i筏お判 2003・5・30'1可タ 1141f} 84資，訟FJ50遂3l} 944 Fi (i手応丸訴訟)， 
東京地'j可2003・4・24'1リU!j1823 I} 61 1'L !.I: Ji 50之さ5汚(，lJ滋守哲也暴力被安訴訟)な
どがある。判例法説については， I品mllEJ!iJI火祭段、jQJ例からみた n滋家主主主522の法
.fllUのlI}j会ITl(1)(2・%)JF苛LI法学25巻 4~J' (2002年)85支， J湾26之さ 1号 (2002
年)33廷を参照。この論文において，夜、は， [王i家j終答fIの法畏I!カ';1司{y]法.fll!であるこ
と，大議院'11]例{こよれば防法湾立の;@Jt]対象とされる総力的作用は f統治権ニ築ク権力
f"ruWJ (こ限定されること，同法安立を適用する際{こ認定されるべき f権力j伎のお会!cは
行政機関への終段付与滋?とをナぷ準として'1'1Ji訴されることをIY3らかにした。なお， 'iJ1]総
において，僚の不法行為立{壬{こ!対する大主義段、rlJ(y1Jの変澄をよち詳詩!lにたどりながら，
この法殺の形成・定.1~f]!!l!総令解約し ， l:訟の J!if.~再確認する予定である。
3) 東京お1判IJ2002・3・28訟月 49怒 12f;c 3041 Jヨ (~lt['lil )， 5il ftjl徴兵徴m者訴訟)，福1m];也
、1'1]2002・4・26訟FJ50之さ2>} 363 1'f (rIJ[}，]人強制連行福岡訴訟)，策京地将2002・6・28
訟H49巻 lll}30151'f (31主演1彪殺訴訟)，京京助手目 2002・8・2i(i31議H滋i政訴訟)，
東京高利 2004・2・9(台湾元「慰安婦J訴訟)など。
4) J文部地判 2003・1・15'1.]1待 1822)子 83 資c なお，本判決以前に i主!家 1!!~答立の法湾!の巡
}誌をナ否定した例として， :lIüf(í\~j'jQJ 2000 (平成 12)・1・30'IJU寺li41J，チ401'f(在日終l~"
人元「慰安おJIJ訴訟)がある。
(3 ) 
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強li!ilJli行はi誌の権力作)貯として行われたものではないことをづ出I1としてこの
法JlHのj政府を否定し，東京地判 2003・3・1 ("'i lij 人強制労働首~5J~第 2 次訴訟)5)と
東京ifli判 2003・7・22(アシア太、fZ洋戦争総j;q は，
it .裁'1日T9ft去の]ずではこの法理{こ を了 t~ll\ しいとし，
}也、I'IJ2004・3・26('I'iEJ人総ilト71働新潟訴訟;)や出I;ii]i，j 'IJ2004・5・24("'iEj人総;IJIEij
i分泌附訴訟)は， この法t裂は正義・公平のPj!:念に反するので適ITJできないと
している
さて‘ i二足立の の…ー 文;合 [;1 の今月frとしている。すなわ
分析Jの政故判法と1:1l'込 H~が公布された F~Jち，
i会23年の時点で，公能力行f'l2についての の法3mを採用するとい
5) 訟i]50そf2 ~} 363 "f-Cコ
6) :FIJI:j 1843 ，ま32]5[， 訟}…J50之さ 10，j-1 
i) iI公)J50 を 12)J 8 l'L 'i1JI与 1875)J-62 1'[および訟は 50巻 123J会2ヲof[。以上のよ
うな籾i守iのI?f;J;こはLE!家主!げ千六のiH'l!のj邸fJにあjずるうえ説の!決しい批、ド1)があるものと
与えられる。 [riJìhJiJ!(之、I" j{担IJj去j1í!(こすぎないのである主主ら，今 11011!f}江での í!i1J1.支と ~HJ命
令ふまえてさ主従されるべきであるという批1'1)として， I:UJ部品三J!告訂正!家主IifL'li1d (千J斐
i弘 1988;1') 41 f[， ，I，-lIj純 r1I本jEf;ぷ法と戦後主主的 i1~予セミナ 477 げ(1994
;1') 33 ri1-;!、 iヘli，J11l1[W) fi決後続行災前ぷ訴訟と!日尚三汽[壬 出家失〔努12Jitとウ:i1，不
irl.ぅぷ江守'1'心:こ jJ;の?ミ17:31 ¥3-(2001;n 129-130 !~[なと c 1逆立なのfYiJ (こ平1)
f¥'1)法守合めることはできないので，思i代の1&'11)所はこれを:j議)IJでfFないという批下1)と
してー ヱ;也・ liif込山 1)30 fL行l:命・身体.1'11 J といった謀本(ì'~ílfl行';1[( こ I~せする -'H
nでおり事治神的jilifが絞知lelj!の写IH'1こにさfいて， [ii]Jti 0) {f(，:をJiilJlIとしてあまりにも
il!f¥J'r!i1-のWflHを綬!りすることは 1寺路上の公li'っに反して;fI局されないという批j司と
して，災01安弘行1'1家賠ffWf壬とWflt不沼f之の広iHリJ-1七六法学必然52を1U (2001 
.1') 50-54 fi. ，'ilJIJ1i/会 ru:jl外j.q人ImMuとil.'主力ik/jマ:・ liiHHtlita(4). ジュワスト
1217 ¥J-(2002;ド)98-99 fL JiJilミ}li!の述)IJな IIU主公、!との1;{長IL(こ反して;i!Fされな
いというfJt'j'IJとして， lij七号 I手 riìiJ(:!jr長 i災と 1"1 三ミ 19~ 'f子点の IJ;(W)J i1iiHJk'!'i1ミ立文Jiil，話i31 
ぞき 2¥J' (1998'ド)126 tL学説.1引'IJfyl)O)j淡絞として， IJlj 1'~~戦後 tllî立'f~めぐる fji攻
泣け企の約I:¥J:記4 ドiJぷ31之さ-1'~J- 仕切り fド) 13 2 II:J i liXi受話Iif[t;¥!Fi訟のJ.la{i:Ji去予数
~~ 235げ (2000{f') H 1こ[， fkll災I{r行政法からみた戦後初tfJ: iJWI'女弘・ 1，(;iU:
ほかねモ印税ヲ'G'i1jIドii>:後締約 成~. il，' 1&1む(IVJ子i，liJi;， 2000 5F) -18 rL ま
た，行政よれ'リilミおよびL(il，のな法j益見守ぷ者I(こ倹ι討することによって， この1与!切には
iεj~ミ奴得点の法flll:i)>:1~確なであったこと，つまり L(jkP与 iU; J;'( 訴がfI討にも 母立法であ
る L~ì.去がj菌汚されるから， IEJカ>t'ff壬-:'i:'flわといためには将うJIJihカ1必必ずこjとF号線して
いたこと子喜子論;1iI:ずるものとして，鈴木克夫íHEJ家主t~符のWfllむと LWミl)1~J ，j:命
f!¥1iY;:: 2003 fo 6~} (2守2~j') 361 nがある
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う基本法政策が擁立したj という および塩野宏『行政法 IUの f行政
裁判法と!日民法が公布された 1890年の時点で‘公権力の行能についての主権
無答査の法理を採用するという基本的法政策は臨立したのであるj という文
である。そこで本格では， このような命題がいかなる意味で、絞史的妥当
性を手ぎするのかをケ解明するために，行政裁判法や!日民法等の制定過程および
1900年代初頭までの大審院'FiJWiJをナ検討する。そして，仔政裁判法や!日民法
などにおける損害賠出関採規定が国家1 !~答立の法態に実定法上の根拠そ付与
するものではないこと，およびこの時期において同法足立は法的な通出力念
する法躍としてはまだ未確立の状態にあったことを明らかにする c
次諒jで実定法設の秒1Jに基づいて問題点を確かめた後{こ， と記の投討に進む
ことにしfこいc
2.裁判例にみられる実定法説
(1)実定法説の併
ここで，実定法説合最も に'IJ示したと思われる東京地'IJ2002 (平成
14)・8・27(i31 部隊総!id'4戦国賠訴訟第ゐ策判決，判例栄公波紋)の該当部分をヲ1)lJし
てみよう (下線および(J IJq(立引!日者)。
は 日本民法(こ基づく損害賠誤読求についてほr点心
(1) 原告らは，本件議I菌戦が，中出現地における融協li授の研究ー開
発・実行と iミi本における調1I菌戦の研究・開発・作戦指導とがー体となった
行為であるから，不法行為が日本でされたものとして自本民法の不法行為
法の適用があるとして，日本民法(第 l次的に同法 709条， 710条， 711 
条，第2次的に同法 717条又は 715条z 謝罪諮オとについてi可法 723条)に
約 三j三fi克也知i言ci'1{行去の分針 1i斐I{j，1988 "1:， 411 
9) 足以f. iiHUil: 1) 248 l'io 
( 5) 
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基づく損害賠償諮求をしている。
しかして，前記 3の (2) の説示〔法例 11 条 Pfi の)!き!日の可否おに Jl~! らすと，
違法な公権力の行授を涼毘とする国の損害賠f設立授の問題には，それが渉
外的要素営手ぎするものであっても，法i)Uの規定合介さずに斑接我が医の法
律(現在においては国家賠償法)が適舟されると解するのが相当である。
我が閣の医i家賠償法(昭和 22年 [194i年]10月22日施行)は，ド付期 6項
で「この法律施行前の行為に基づく損害については，なお従前の例によ
る。」としているから，悶法施行前の行為に基づく損害に関する法律関係
は同法施行前の法令によって'!'UliITすべきことになる。涼告らの主張によれ
ば，本件細菌戦は 1940年(昭和 15年)から 1942年(昭和 1i年)までに
実行されたものであるから，本件についても国家賠償法施行前の法令に
よって判断すべきことになる。
そこで，以下において， [司家賠償法施行前の関係法令について検討す
る。
(2) 「行政官庁ノ違法処分ニ由リ権利テ傷害セ
ラレタリトスノレノ訴訟ニシテ別ニ法律テ以テ定メタノレ行政裁判所ノ裁判ニ
脳スヘキモノハ可法裁判所ニ於テ受理スノレノ限ニ在ラスJと規定し，行政
裁、Pl]?去(明治 23"F6月30日公布)16条は「行政裁判所ハ損害要償ノ訴訟
デ受.flHセスj と規定していた。行政裁判法のこの規定によって，行政裁判
所ーに国家責任訴訟を提起することはできなくなったが，同条は司法裁判所
の管轄まで公明文で否定したわけではないから，その限りでは，匡!の賠償
責任は可法裁判所により民法その他の法律が認める範間内で認められる可
能性があることになる。
そこで，司法裁判所における裁判規範となる民法についてみると，明治
21年に起草されたボアソナードの民法草案 393条は，「主人及ヒ棟梁，工
業及ヒ運送ノA芸作人又ノ、其他ノ者，公ケ及ヒ私ノ管理所ハ彼ν等ノ僕持，
n設工，傭員又ハ使用人ニ国リヲi起サレタノレ損害ノ寅ニ任スヘクアノレ，彼レ
ー委託セラレテアlレ所ノi識務ノ執行ニ於テ又ハ其効果ニ於テj と定めて
(6 ) 
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いた。ボアソナードによれば，開条{立公権力の行{吏による損害についても
留に玄{壬i>認める趣旨のものであったc ところが， このボアソナード民法
393条の悶家主H壬規定は，明治23年4月21日に公布された18民法出
(i列治 23年法律28号。ただし，周知のとおり，この!日民法は施行さ
れないまま廃止された。)3i3条においては部除され，同条{ま「主人，親方
又ハ工事，運送等ノ営業人若クハ総テノ委託者ハ其麗人，使用人，職工又
ノ、受任者カ受話ノ職務テ行ーフ為メ又ハ之デ行ブニ怒シテ方[]ヘタノレ損害ニ付
キ其玄ニ{壬スj と規定するに至った。この[習の
Ir3民法公布の翌年に発表した論文「民法初鶴
一七三条ニ対スル意見jで，公権力の行{吏による権利侵容につい
J!音撲を認めると行政機関の機能{こ支障が生じることを埠由として，旧民法
373条が行致権による公権力の行使に起留する賠償責任i>否定する趣
旨である旨を述べている。
前記のとおりこの13民法は路行されず，明治2ヲ年，事rたに記草された
{こ基づき現行民法(第‘編から三編まで)が公布され，明治 31{1三
7月16日から施行された。現行設法にも， 13民法と同様，関の公権力の
行f吏により他に与えた拐容の街飴支1fを定めた規定はなしこのJ誌に関す
る特目立法も制定されなかった。
この経過によると， 1日民法373条から
たことは，少なくとも公権力の行使に基づく
に[到する字句が自立除され
そ否定する立法者意
盟、の表れであるとみるのが指当であり，現行民法にもその立法者意思、が継
泳されたといえるから，行政裁判法と!日民法(Jl;j'ra編)とが公布されたi潟
し、
そして，戦前の大審続判慨は，非権力的作用については民法の適用によ
り閣の損害賠能責任そ認めてきたが，公権力の行{吏(権力的作用)による
損害についてはずiして箆!の賠詰責任を否定していた。後者のj誌について
は，国家賠償法制定後においても，最高裁判例により確認されているとこ
(7) 
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ろである
ジ)。
ペー
(3) このように，戦前においては，公権力の行使による私人の損害に
ついては，闘の誤害賠能責任~認める法律上の根拠がなしそのことは公
権力行使についての関家無答支の法理念採用するという基本的法政策に基
づくものであったから，公権力行債が違法であっても被告はこれによる損
害の賠償責任そ負わないものと解するのが相当である。原告らの主張する
本件細菌戦も，国家賠償法制定前の被告の;権力的行為であるから，当時の
これによる民法709条， 710条， 711条に基づく損害賠償
責任は寄定せざるを得ないものというべきであるJ
この判断は次のような論理から成り立っているといえよう。 (i)匡i家賠償
法関知 6項にいう「従前の例j とは同法施行前の法令を指す， (i)大日本
帝爵憲法61条と行政裁判法 16条によれば悶の賠償責任は民法等が認める範
盟内で河法裁判所ーにより認められる可能性がある， (ii)旧民法373条から
国家支任に関する字句が郎総されたことは公権力の行i院に基づく鴎家責任
を否定する立法者意思iの現われであり，現行民法にもそれは継承された，
(iv)他方， I認の賠償支任を認める法律は制定されなかった， (v) したがっ
て行政裁判法と!日民法が公布された 1890年(明治13if~) の時点で国家無答立
の法理を採用するという基本的法政策が確立した， (vi) それゆえこの法理
は民法の不法行為関係規定という法令に含まれる実定法理であり， r詑Ilなの
倒j とみなすことができるので，今日でも裁判規範として適用できる c
以上のような実定法説(いいかえれば， 1890 年の立法によって i刻家 1!!~答交の法療
が確立されたとする説)を採用する理由は，一つには， この法見Hが関賠法附別
6項にいう「従前の例J(こ含まれることを?示すためだと考えられる。同法壊
が判例法理だとすると f従前の僻j として扱うことができない可能性が出て
くるので10)， そうした余地を封じる方策である。二つめの理出は，実定法
10) 実務的{こは， iitHむのfJlJ!こは判例:立会まれず， 'IH'1二当Il与の法??がこれに該当すると
JlH解するのが清史的だといえるG すことえば， 1Jl，lj計三政 5以来Jf法令市認の装礎知lti法(己主
( 8) 
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に根拠があるといえれば，大審i淀判例の検討という面倒な作業を省略できる
J誌にある。事実，上記の東京地利も含めて実定法説に立つ判決は，大審院判
決の変遷をirmJ;[(することも， '!'IJWUとみなせる判決を摘示することも行ってい
ない(つけ加えれば， _1::記の東京地手IJが寺さげていた治判 1950ひi汗和 25J・4・1は， r大若手
続も公務f1の波法な公権力の行使{こ関して， 'ljt(こIji!lこ賠償資任がないことを子、内示して米
Tこj ということを絞拠としているだけで，判例とすべき大議院判決も， ;1ミ定法1::のji占拠も
示してはいない)0
(2) 実定法説の問題点
しかし， ー見しただけで， J:記の実定法説{こは次のような疑問守抱かざる
をえない。
に，立法関係者bの指針ーにすぎない f基本的法政策j そ実定法と j可視し
て裁判規範として適用できるのかという疑問である。現代日本の裁判所は，
i汚IllJ'tな実定法であるj訟法規範でさえも「プログラムにすぎないj として裁判
規範性を否定しているのであるから，まして不文の「基本的法政策j を裁判
とみなすのは不可能ではないか， と考えられる。
{こ，ある特定の人物の見解を とみなすことができるのかと
いう疑問である。とくに， iffj文の規定合設けないj という消極的態度を立
法者が選択した場合， J岳部，対立する多様な見解がまとまらなかった結果だ
と誰泌されること，現実に!日民i去の立案を担当した法律取説委員会は最終的
なまとめにおいて改訂案に対して多様な解釈をヲ示していること，および現行
民法の制定過揺においても援の鵠償責託に関する議論が継続されていること
にかんがみれば(後述ヰ(5)参]¥(0，弁 i二毅の解説をもって，1賢治 23年の時点
訂 5J授はぎょうせい， 2004 :'l=-， 508交は，付近n告の{声IJ とは rI法令または改正w、lI立
の法令j を指すとしているし，法令!日済研究会(綴)法律JI，m辞典(第2版はむきさ
i潟， 2000 '1， 1087 貨は公~?をと改正X(ま廃止した場合:こ， i)(J必附liの法令をと含めた
法制度喜子そのままの状態で適!日することを?な派するj としている。
( 9) 
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でj この法理が確立したというのはきわめて乱暴な議論だということが埋解
できょう。{す設すれば，チ1二k自身{立法律段調委員会のメンバーではなかった
のであるから， i I日民法の .fl案過程に参加した井上毅j という上記東京地'I~U
の認定はおそらく事実誤認だと推測できる。また升こ上の見解を旧民法の立案
者;ーたちが受け谷れたわけで、はないので， その見解を立法者意思とみなすこと
は不可能ではないかとも考えられよう。
にー，i反{こ f明治 23:tj三の時点で基本的法政策が確立したjとしても，そ
れは政府の内部にとどまるものであって，裁判所を含む法制度全体の中で1凝
立していたとはいえないのではないか， という疑問である。実際に，当時の
裁判所は立法者意思をまったく付度することなく判断念下していたしれ)，
また学説も立法者意思~援HJするような議論を行っていない(無論，井 i二殺の
見解をDltHしてお鋭の正当化i:行うような判決や'子設も存u:していない〉。要するに，
「従前の例j に基づいているはずの戦前の判例・学説においては，上記東京
地判のいう f立法者意思j はまったく無視されていたのである。それゆえ，
この程度の印在立jをもって f従前の倒Jとみなすことには重大な読義があ
るといえよう。
第巨L!(こ， 1890年代の大審続'FU併を少し詳しくみると， i戦前の大審院判例
は……公1主力の行能(権力的作f1J)によるtH容については一貫して悶のj積立3
任合内定していたj とはいえず，少なくともこの1ft別においてはむしろ
fr$持it~tの状態にあったのではないか， という擬IUを抱かぢるを?えないc たと
えば，、l:í llきの大審院は，官吏が~i1主権の (!rUIff:l r々 で、行った行為による損害につい
ては毘家が賠償支託ぞ負うべき自主?~内示していたのであるから 12) ， ヒ記東
11) 大判 1891(明治 24)・4・ii&'f'1J粋誌.Li('!f集6去を 135資(fリf県知事i準法処分以i'お
求事件)のほか，後述5(2)0 "¥lIljにおける11'1可決についての限解として，後長j討:24) 
も:参!t(10
12) 火判 1893(明治 26)・1・13火祭i流判決録・明治26"jo 1 交 (~I，没収薬品J!f:rti"i請求事
1'1:)，大判 1894(明治2i)・10・20火若干IVc'l'切と録.flj治2i"F 460 災 ()~ftíl[lj~'!j致死裟!Ii'î
約求事件)，大半Ij189i(約治 3自)・ 3・泌氏i-~13!l討3芸会 li8災(鉄道路線決i'lflY;I;: 'J¥i 1ft F.i' 
;Jミ'IH'I')など。詳細については，後述5(3)参照。
( 10) 
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京地判のような見解は，持らかの誤解か無知 くものではないかと推濡
されよう c
そこで，以下，上記の論点:こ関連する限りで，まず，明治憲法体制の確立
期 (18ヲ0年から 1900'lo代初頭のH封切)における隠家の賠償責託にi認する免責理
論念競観し(後述3)，次に，大日本帝国怒法，行政裁'l'1J法，裁判所構成法，旧
民法，現行記法における関係規定の制定経緯とその趣旨を縫かめ(後述4)，さ
らに， この持期の主要な大議院'I'U#とそ検討することによって(後述 5)，
の疑問点に対する答えを得ることにしたい。
3.国家活動の免責理論と国家無答責の法理
(1) 国の賠償責任を免除するための
雑多な根拠づけ
明治憲法体制の確立WIには，たしかに立法作業等のιl=lで，国は国家活動に
組問する損害について賠償支任そ負わなくてよいとする見解がさまざまな形
で表明されていた。しかし，これらの見解金よく見てみると，そこでは謹々
雑多な免責理論が未整理のままで用いられていること， しかもその理論の多
くが今自でも維持されていることに気がっし今日でも，つまり百本国窓法
や箆i家賠能法の下でも主張できるような免支理論は，裁判規範としての f国
家無答立の法理j とは無関誌、の理論ではないかと考えられよう。
ここで本部の結論をあらかじめ述べておけば，この時期の立法作業等にお
いて国家活動についての免責理論が主張されたとしてもそれは必ずしもiI重!
家主!~答買の法理j が存在していたことの証明にはならない， ということであ
る。以下， このi待j切に右三在していた出家活動についての免立理論をI[立次検討
する。
????
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(2) 主権(統治権)を根拠とする免責論
まず，国家活動の性質が主権の行使であることを根拠とする免立JIH論が主
張されていた。ここには，主主権(i:i1i授と矛属するj とする Jtumn:Jな主権免
の理論13)と，そこから派生した司法権謙抑のJ1H論である統治行為tiが含
まれる。たとえば，大日本帝国憲法 61条は ih政官庁ノ違法処分ニ1]リ
手IJテ傷害セラレタリトスノレノ訴訟ニシテ別ニ法律テtj、テ定メタノレ行政裁判所
ノ裁判ニ属スヘキモノハ司法裁判所ニ於テ受理スルノ龍ニ在ラスj と規定し
ていたが，同憲法の制定者はこの f行政官1エノ違法処分j 喜子， i法律又ノ、法
律上効力カアノレ命令ニ依ノレノ処分jだけでなく f窓法 i二統治権ニfj{Jレ所ノ大
政ノ処分jも含むものと解していたつまり iliU詰者の解釈においては
政処分j を司法裁判所の管結外とする根抱の一つが，いわゆる主権免責だっ
たのである。
とはいえこのi時期すでに，たとえば近1!初読は， と とをi玄日uし，
fu立されうるのは前者に摂られるとする見解合示していた。
ノ大権ナノレモノハ i、i者総ノ二ニ分ツへシ人往々此一二者デ混合シ
テ問一寸見スノレモノアリト混在モコレ全治別物タラサノレDfラサノレナリ何トナレ
ノ、問権トハ施政権ニシテ トハ統倒Jtl!lナレハナリ之デ詳言スレハ[云Jtr言ハ
;IiIj IW~ シ{号ラルベク主権ノ、制限シウベカラザ/レモノナレハナリ… 、ー??
タトニl{iJテ出家テ代表スノレ最高ノ機関ニシテ各般ノ政務デ統‘スノレノ地位ニ
アノレモノナレハ其下位ニ在ノレ所ノ機関ニシテ之ニ立テ負ノ、シムノレコトハ到
底為シ行フ可ラサレハナリ故ニ主ノ無責任ナノレコトハ彼ノ『ミヒハ }tl~ ~~J 1ゐデ
13) j:村'1免i'1(ヨミ依然答l'l)の法烈は，絶対主義IL'i代の 1:t?1I1'!1綬説;ニ jJ~:liJþjt~ もつがー LEI
民主権illJの Fでも「支配若手と被支配手干のIC肉料:Jの辺、考を?とおしですiきながらえるこ
とになったcこの点については， cî't~ ， ifiHりit8) 16-17 YL品li型f・liHlMi=1) 246-247 
l~f参HHc
14) 188守"IOのflJ慾議会における従案殺の説明(稲IlIlI:次 5明治訟法成以!と(ド容はむ
斐!J:I.]， 1962 ij'.， 720 rミ)，
(12 ) 
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為シ能ハスj ト云フ絡言及ヒ f王ノ、法ニIlf:tセスj ト云ブ法話ニモ基キシニ
ノ、 ~I~スシテ会ク彼ノ、主権者ナレハj探査{壬ナラサノレ可ラスト云フ i託手Jノー理
[13アノレニ依/レナリ JI伊藤{I:Iノ、其窓法義[9T(oニ?大臣ハ其間有機務ナノレ輔弼
ノ安ニ任ス稲シテ君主ニ代リ実ニ{壬スノレニ~Iミサノレナリ j ト説ケリ是正鵠テ
失シタ/レ論ト云ハサ/レ王立カラス……君主ノ致務上ニ毘スノレ行為ニハ大陸之
テ預リ主u ラスト云フニ至テハ実ニ.;!~不当テ í! Bラサ、ノレ可ラサノレナリ伺トナ
レパ総テ君主ノ政務ニ関スノレ行為ニハ其責{壬テ負担スヘキ国務大臣ノ
モ之ニ加ノ、リ始メテrlミ恕上有効ノモノトナノレモノナレハナリ J15)。
すなわち， (::1:綴者) (立国家を代表し政務伝統 A する最高機関である
から，司法権のような下位の機関によって支任を伺われないのに対して，関
権{立憲法のilU約の下にi設かれ，国務大臣がその支授をナ負うのであり，怒法は
このようにして「君主無立任ノ終ニ専恋ニ流レンコトテ予訪Jしているの
だ， とされている。国務大践がどのような責任を負うのかは明らかにされて
いないが，いずれにしても，帝国窓法制定直後の時期に，統治権全線拠とす
る主権免立の理論は淫If主 w主i主主火 rii以下の ~ß~・ 7との活動)には適用できないとする
見解が表明され， のf鍔釈…一伊藤博文とチドヒ毅の解釈一ーが批
'pせされていたことは銘記されてよい。
仔政裁*司法は，上記の帝国議法61条を泳げて， I行政官庁ノ違法処分jに
対する訴訟か否かをナ裁判管轄の判別基準とした。すなわち立法者は，まず，
行政裁判法 15条において「行政裁判所ノ、法持勅令ニ依リ行政裁判所ニ出訴
テ許シタノレ苦手子i二デ審判スj と定めて列挙主義によって行政裁判所ーへの出訴を
許すこととし， この規定の具体叱法である「行政庁ノ違法処分ニ関スノレ行政
裁判ノ件Jによって， Jilf定の行政処分にl却する訴訟に限って行政裁判所での
救済を受げられることとした。次に，持法 16条において「行政裁判所ハ誤
ノ訴訟テ受理セスj と定めたが， この規定は「法律lこ明文のあるもの
15) )LI1lji筏!夜 r"[1主然資{壬ノ.l1ftEilJI主i築学会雑誌 55JTj_ (1891;n 1229-12301'io 禁法
言受金子3の引f行部分i立，伊藤博文(渋沢俊義校三l:)去義露l;j約波:i!}九 1940年，8i 
1""1， 
( 13) 
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は〔民事裁判所‘への〕出訴を?許し又は行政裁判所が取消す処分に依り淀接に
生ずべき損容の結院は行政Ji"に於て処分する外，一般に行政訴訟を許さな
いj緩慢だと解されていた16)。要するに，行政裁判法の立法者は，行政処
分に対する不服の訴訟はもちろん，行政処分から市接生じた摂についての
t1lifJβ・)!対立請求の訴訟も可法裁判所の管!踏外としたのだ， と考えられていた
のである。
裁判管轄の基準となる f行政処分Jという文言を立法者自身がどのように
解していたかは必ずしも明らかではない。一方では，行政処分とは行政裁判
所が通夜の判経rを1ごせる事柄だという理解の下で立法作業が進められてい
た，つまり諸学上の行政行為と等しいものと理解されていたと考えることが
できるli)。しかし他方で，立法過軽では「独逸ニ於テハ行政処分テ両分
シ，其主権及ピ警察権ニ崩スノレ行政処分ハ一般ニ賠償ノ責ニ任ゼズ，開シテ
国i初H践ニ{系/レ処分ノ、民事トシテ賠償ニ{壬ズベキコトテ定メタリ J18)と，上
記帝国憲法61条の場合と同様に主権とが;びつける理解も示されていた。行
政主主4'日法案の審議にあたっていた今村和郎は井 i二設に宛てた返書の中で，
f行政処分j をめぐるこの障の概念的混乱について， I行政処分ト一言ニ市侯
符jC，其中ニハ， J二ミ勅i&テ幻iキ施行スヘキモノヨリシテ，下一市一村ノ長
ノ専問ニニ任シタ/レゴj:{q:テ合手Jシ， H[J チ外IJ~I ニ肉テ宣戦スノレヨリ一村内ノ道路
ノ鯵築ニ宝ノレマテ，総テ之テ行政処分トE!11夫ヨリ総メテ混乱テ生シ候J19)と
述べて，密告をナ発していたc
以 i二のところから，明治翁法体制のli{f¥j:J!J]において{ふ ヅゴで， I行政処
16) 行政及、j'IJ所計子政及手lJ所 h:十年!とJTi政絞判所， 1941 "1:' 2i-281'i (1契約ノ/{FJ
の 11;];むについての NI，与方~I')c
li) _J二掲?行政J邸宅Jîldi. I-1 1''.1:. J での H~実の策定経過を参Jl討する限りでは， r行政'l~ïJr
ノj立法処分j について， このようなt1HW('のドでヌ法作業が進められていたとみること
ができる。
18) ijy政裁判所千おそノ問題j伊藤博文(務，J)H，sl'J定i察官;泌関係資料(19351')隠さj
J)j， 1969.fj:， 3iO leL JI:じ設による問題自の主張として，後指it25)および 26)がある。
19) IVJ治 22{]'-(1889 "1'.) 6 月 24 日付::，.!Jfí\'iげ会 i二殺伝記編纂委N会(総)りぷl.:毅 f:c~ f:t 
?と}議j第五 IEど子It'e)c".別立I.'ftfi，19i51F， 80 fiL 
( /4) 
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分Jという実定法の文言によって主権免責と広範な行政活動を結びつけ，裁
判管轄配分を?とおして一一つまり f行政処分J(こ関する事件を可法裁判所の
管轄外に置くことによって一一免責公広範な行政活動全体にも及ぼそうとす
る見解が立法過程における主流をなす見解として存在したこと，他方で，こ
れをナ概念的な混乱だと批判する有力な見解も存在したことそ確認できる c
さて， i行政処分j についての前者のような見解は， その後ほどなくして
姿を消すことになったにの経終については後述5(2)参照)。おそらくそこには三
つの理論的背景があったと思われる。 と行政権とをナ註別する見
解，つまり主権の行使と行政訴訟の対象になる行政活動とを同列には設置づ
けられないという見解が支配的になったこと加，第二lこ，解釈論として問題
になったのは， もっぱら行政処分以外の行政活動 O'!iJの不法行為)について提
される「損害要能ノ訴訟Jであったため，行政処分概念の外延を論じる実
益が乏しくなったこと 21)，第三に，後述のように(埼玉釘'j(4)参1m， この問題が
裁判管轄の問題ではなく，公法私法二分誌に基づく民事裁判所での民法適用
の可否という実体法の問題として扱われるようになったため，裁判管轄の規
定である行政裁判法 15条・ 16条に触れる必要がなくなったこと，である G
20) たとえば， この時期の代表的な慾法学者ーである総駁八束は，行正文訴訟ノ、:t-lflニ);1
スノパドIJ反ノ訴ニアラスシテ淑従ノ烈:皮ニ係ノレノ争議ナワJ(総もを八束「行政訴訟j
(1889 iF)総絞j屯!炎(綴)総長5八束縛二i二論文i保有斐閣， 1943 ij三， 158頁)， i大半fl1、
行政トデj路間スヘカラス，大儀ノ、行正文デYiif1芽ス/レナリっ:安法上ノ権力ノ行動ノ、f子政ニ
~i'ス，行~3!:トおア観念ハ筑前ニ{Ìç リタト滋;ニ対スノレノロjJ絞ノ行動テ務スナリ J (河蕊
法提玄~ (第H反)J15j斐i乱 Iヲ12il'， ヲ301'[) と強調している c
21) 法典溺主子会での新災法の策定作業や行政裁判j去の改正の審議においては， )お去処分
から災後生じる f必読ノ妥鍛jについては，行政裁判所のむ2終ドで解決全ほ!ろうとし
ていたが，鮮釈捻として問題とされていたのは，行政処分以外の行政活動によってゑ
じたj設立?に立すして提起されるな出M~要約ノ訴訟j であった。たとえば，行政裁判法改
iEの ?fi滋において一本務総長I~主交委員は í'[iìFl'ガW;ffトシテー守ム人ニ対シテ綴権外ノ
不法行為テ為シタ/レハ氏本1&'I"J所ノ校総ニ腐スベキモ'釘主主ノ不法行:{，[(， l、 r~r庁ノ処分ト
ノ、三こテ夜7JIセザノレベカラズJ，i一夜、人ノ 1:地ニiをお:テ建設ス/レガ安flキハ官01ノ処分ト
シテ法律プ7E，"fシタノレモノナワ反之泣信工火ガお:テ倒セシハ純然タノレ民法上ノ不法行為
ニシテ汽i法裁判所ノ範問ニJ/r!，スベシjなどと言語じている(法典潟}空会 f行政童文'1司法及
行政j皮肉権限法委民会議事巡記録j法務火fi1言語下司法法制潟査部(総)r日本近代女法
資料議il}2i.l潟若手法務研究会， 1986"1三， 93-94支)。
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のi去JlHの根拠の一つに主権免責の考え)jー があったことは艇かで
ある日。日本では， 1刃治述:法体iliJl{iIzJTlにおいては「行政処分j概念をと
おしてこの法眼と主権免責との接続が試みられるが，上述のように，この論
J:1Hの道筋はひとます、l祈念された(その復活については後述 5(5)参!約九ひるが
えって，主権の行慌のー態様である[統治行為j について考えてみれば，そ
れはそもそも司法権の管轄外の事項とされ，そこから生ヒる損害については
今日なおかi古::J!出tの対象とは考えられていないこうしてみると，主権
免責は本米このようにごく狭い範聞でのみ成り立つものであることが分か
る。それにもかかわらず，行政活動の免責法理である民家無答支の法理と主
権5伝!{ー とを結びつける考え方が存千五したJ:1flEflは，法制度が未成熟で法治
が米であった時期におし、て，行政活動の正当化根拠喜子主権という非実定
法的な教義以外に見出しえなかったためだとjAわれる。
(3) 権力分立(行政権の白、i:YUを
線拠とする免責論
次{こ， 寸法til¥に対する行政権の["] を根拠として行政活動に対する可法
及、I'IJI~í'の市在{e排除することによって問の賠償主任念免諒する理論が存在し
ていた 行政裁、I'J?去は「担供ノ訴訟ノ、コレデ受理セスJ(16条)と定めた
だけであったから， [\司法の制定前後の 11寺WJ には「担寄~filt ノ訴テ頁i法裁判所
ニ提起ス/レデ 1~}-へシ j という tíJrミも有力であった2.))。これに対して，問法
22) このli，についての話器1Iは， ドイツについて，守口.liH込山8)15 1'1以下，英米につ
いて. liJ.ti 302 :H以下(309反応(lHi0，ilのx:ml:も参照)。
23) 1以i辻土Uブ火三C寸、1将iド作'1可i号11ω95汚9'1口2'1泌6河矧別lリIJf祭i長S1η3 之奈さ lη3 -~η}3氾22お5Y交l U紗i沙歩!川i行1'1仔F消「れi二ウ) やi必Iは土1)大〈ぷ、料i
芝巻さ i-~サ去 1口20ω6 J'反[c;万百ヰ米ミt地出3引iμH'件iド:) 1;以ブ1、 i降;勾年の 1刈，司リ例および，~予f左:，jj説3l (附守妓点4ボt訂印I司"三家ご賠償i1dI'f十字λ
lue， 1997 "F司 66-691'1など) i"参Jl日。
24) たとえば， j(司法公布の ~gi{ドである 1891 {Io (明治 24{j')のむJミヅ:協会総 9巻 11
iJ' (18ヲlfド)73 fi以下{こよれば，学説は f孜1il行政絞'1司法かタIj記j去をねmJせし以米
hJf'..<Yí rî' の )ßi1~処分{こより線別を íM~，Uせられたりとするの訴訟にして行政紋判所の干干
名1ftこ以せさるものは司法絞判所{こで受JlI[するをねへ~汚ゃに !Jえては法ザーおの説二つに
分れがiれも帝Jiil怠法第六ト A条i"tlH廷として論If'!iを探り;:!ミた谷弘(こiltiH:Hiたずる{二五
( 1(II 
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ひとりである :ふ次のように反論していた。
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をと通じてではなく行政行!?への訴紛によって脅字決すべきだ， というのが1:1:の-1'1したれ
援であった)26)0 
らすjという状況であったい 測がjも「大:n5il波紋Iljかに行政処分;こ文すする訴訟にして
行政然、I'IJNrの行総;こhr;せさるものは総て寸法終判所のむ'約する月?なちとの説会取るも
のなりjと.fll!終されていアニ U:'i'lJ1891・4・7=1諸おit11))。この1与郊の.flj!ぷ?状況につい
ては，織野j;;_公認?と弘法三千子受i弘 i歩約'1'， 26訂以下および後おi:31)も苦手j¥iな0
25) 1: li公約凶行政令訟討議 (1890ド)1: 1:淡伝記長三左手委n会(綴)LJI:j-_殺伝
1:終穏な 2JIlij学j災jぐjそj主1.'治{， 1968 51'， 302必っ[ Jr人J(玄関 ~if刻表による c
26) 1:.1二毅 r[.ci去紋J1¥'.6第二ほじ 1- ~会ミニ'<;J"スノレ;なJ，i!. J LE]衣子会雑誌51な(18915j三)974 
ヲ75YL 17Jむ10)nl~(ま IlíHMìì: 1われぷi1己主主手 98-100Wこもある
( 1/ j 
189 
しかし，司法権に対する行政権の自立性という論理を用いて行政判断への
司法権の介入念原則的に排除するという主張は，日本国憲法の下でも f可法
権の限界j論として行われてきたし27)，裁判実務においても使用されてい
る2針。また，可法権の介入の可否と賠償'責任の成否とは本来5J1j次元の問題
である。いずれにしても，行政権の自立性を根拠とする免責論は国家1!l~答支
の法尽を支えるものだと位置づけることはできない。
(4) 公法私法ニ分論に基づく免責論
大審読は，行政処分が介在しない事件については，屈な被告とする f損害
要償ノ訴訟J~受理し，実体審理してきた。 日00年前後の判決で，実体法
理論として，国家活動に起i認する損害の賠償支任を免除する理論が定着する
ようになる問。つまり，公法 j二の国の活動については民法の不法行為関係
規定が適用できないので国に賠償支{壬は生じない， とする公法私法二分論が
これにあたる。
公法私法二分論{こは実定法上の般拠はなかった。行政裁判法の制定者は，
f第二 日致裁判ノ権限テ民事裁判 i、区別スノレニハ独逸各国ニ依リ公法私法
テ以テ分間スベキヤ，又ノ、イム隠jニ依リ行政上ノ処分ニ対スノレ訴訟ト云フテ以
2i) !JI 小自Ij 行政法上巻(余計 Q%2絞) ')1、文堂， 197-1 {ド， 29ヲ頁以下 308f!以
f，悶司法然のi浪界3弘文台';， 1976 "1:における行政の策局次判断f'(r1法主Ilの主張や
義務づけ訴ぷ百定i15などを参!KL
28) これまでの義務づけ訴訟1fiii:判決のほか，行政上の義務への司法裁判所の不介入{こ
関して， i2大手IJ1966 (H白羽141)・2・23L¥':集20主2J;ナ320ff (ふ強制徴収1'1が付与ー さ
れた公法 kのfl1僚については民事訴訟法による強制執行をすることができない旨:開示
しているし， iki丘でも，最'1'リ 2002(平成1-1).7・ヲ民集56巻6り1134J=iは f[主i又l立
地冶A公共主母体が王手ら行政権の主体として[:sl民{こ対して行政上の義務の版行を求める訴
訟は， 1戎判所法3条 1駁{こいう法律上の争訟にさiたらず， これを認める特別の規定も
ないから，不;í!SiH~ というべきである j としている。
29) 火、I'IJ1896 (明治29)・4・30民主主2総4巻 lli:t=r(兵fijl以ifljJl1改修工事長Hi;:!tHi1:請求
'JH'f:l .火'FlJ1900 (明治 33)・5・26民銀6総5去さ98}=[ (1認T:iJ I幻自慰 ~J;:賠償請求不
1'1') ，大将 1903(明治 36)・5・28L'I.;録 9 粉 645 頁(不法l1~ :lfllt災復賠償請求 ~1H'1つがそ
の{9IJである。詳語1については後述 5(3)参!I，(1，
( 18) 
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テ仔政裁判ノ権限ト為スベキヤj という問題について， Fイツ流の公法私法
の区別は例外が多しまた f錯雑ナノレ学部j上ノ解釈jが必要であり f我ガ国
民ノ簡単ナノレ脳裏ニ感触スノレコト槍閤難テ覚ユノレデ以テj採用できず，なし
ろフランス流の「行政上ノ処分ニ対スノレ訴訟ノ、行政裁判所之テ受理スト云へ
ノレ単一ニシテ近実ナノレ釈義JをrHいるほうが寵れていると判断した刻。こ
のため，行政裁判所と司法裁判所の間の管轄配分は，公法事件か私法事件か
ではなく， r仔政処分J(こ関する事件か否かを基準として判別されることと
なり，また，行政裁判法およびi翠保法令は，少なくとも明文上は公法・私法
を用いなかった。公法私法二分論は，このようにいったん排斥された
が，それにもかかわらず，上述のように大審読判決中に定着するようにな
る。この経緯の概略伝述べれば，以下のとおりである。
行政裁判法の施行後，同法 15条に基づく 「行政庁ノ違法処分ニ関スノレ行
政裁特ノ{牛j において列挙されていない行政処分{こ対する訴訟，違法な行政
処分に起留する f拐容要能ノ訴訟J，仔政処分以外の行政活動に起因する
「損害要能ノ訴訟J，および公法上の{民権に関する訴訟が司法裁判所に提起さ
れ， この種の訴訟をどのように扱うかをめぐって理論的にも実務的にも混乱
した制。ほどなくして，一つの操作が行われることにより，学説と裁判実
務の双方で公法私法二分論が支配的となり，行政裁'IJ法 15条・ 16条の競定
は上記の問題の処理にとって意味をもたなくなった。すなわち，いずれの裁
判所の権限に属するかという裁判管轄の問題を，司法裁判所における実体法
30) j伊藤(溺)・的弱主主 18)367 J=r， 369 j[，行絞殺判所・前持派 16)26-281'L 
31) たとえば，柴III~(1勺 ff才的法学三:ニ質シ似たテ我行政殺判法テ論ス J i虫学協会級品ち
80 ~子(1890 年) 830廷は，列殺された行政処分以外のタ{'jーは汽H去淡判所が処耳立すべ
きものと主張し， Fl1部主I 行政裁判所及ヒ司法裁判所ノ縫j袋j法学協会雑誌9巻 12
3子(1891年)33廷は，公法l}j係・弘法関係の区分iこ基づいて管絡を分担すべきだと
述べ， 1I1持!et:r行政庁ト巡ii1ぷ判所!勾ニ所長2テ災ニセ/レ裁判権限論ニ蕊テj国家学会
総長主6巻 70+} (1892 'iド)742交は，ほと縫訴訟jのうち法律で列認されていないもの
はいずれの裁判所{こも出訴できない， という解釈を示していたo IJ束論文によれば，
E当時， この僚の'MI:の管絡をヲめぐって，通常裁判所は怒法2-1条と 61条を媛Jljして通
常裁判所の権限:こf必ずといい，行政rj"!立通常裁判所;こ対してこれぞ受怒しではならな
いと::1:張いはEノ事態タノレ長女ノレ近大jだとされている。
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mのj皐11]の という問題
くして公法私法二分論は，
えるという操作が行われたのである。か
の場i[凶ではな識的に排斥されたにもかか
わらずヲゾミ体法の適1という場imで復活したのである目。
公法在、法二分論{ふ 上の根拠をもっていなjJ、ったため， fiJ と
して両手?を区分するのかという難1I討をナ抱え込むことになった三学説では，権
力関係説(殺ih'!八束)，主体説(lf~ ig! ~~ij)，主 /il ，生活関誌説(佐々木惣うなどの
議論が展開されるが，裁判実務においてとくに I~船出となったのは，公法J:の
権利手主3~関係<fI1 W...ft't依・的務、公所有給~，公法人のお業活動 1:の法律関係)をどの
ように処怨するかであった到。 Fイツにおけるi主IJIlI説の影響もあって，当
事者が公法人である場合でも，財産的な法律関係については民法ぞ適用して
処県すべきだと考えられていたものの，実際にはさまざまな問題が生じてい
た。 関税等会場大{こ徴~文された場合には 滞納処分が介在するとしても
可it裁判所に不当特得j当選請求訴i設; しうるのカ¥ {こ A 定の物
をナJ足供した場合それをナ契約とみるのか徴発ないし収月iとみるのか，公法人
の計手IJ(1']卒業活動に起!なするお古についての賠筑前求権は公法上の権特か
1-，のか， ~:Tß々である c こういった!日が出 (1:化した背には，
の進展と法治i: とがあるといえる c すなわち， I五iや公
法人の公主主1(1なの活動であって公法関係とみなされうる場介でも，実定;去に
U[J してf!1~加の法IMlí系を分析し，許可uiできる誌な提が採ってきたのである。対11、1I
のように，公法私法二分論をめぐる のようなji迷状j';cを;'1¥[;1免させたの
が， ):.得!況の抱，1'bTif í'!~小学校遊動 fIl 持事件判決3，じであった。この判決を契
として，司法裁lIJPJi'は，公法関係か私法問{系かではなし権力的な関係か
32) 取型f. iIij掲it24) 28 fi (ふこの符;誌にあった実務と;んなj訟の状況について， i行政
約三j手JfI(二段lしてI司法1i文字IJ所が後;IH1'U 1析することの不遇切さ l火、かえれば行政的'lH'I♂
{こ泌する z制作j約主1，]後の必'}g1tという，フミ'f(Jせにして， しかも観念的なiIij;tがあったこ
とは官~ítできない。 しかし， さらにまた， それにIJえて…去りtと在、i;o) ，1メ/1の{本
系(1立法思考が， これに作JIしていることも 1認められるであろうj と解説している
33) )，'iÍH1é将ジとの変~については宅泌 111' iiH込山 2)r ( 1)J 96 n t)、F参照c
34) )ぐドIJ1916 ()三1:5)・6・1LO，* 22初 1088
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非権力的な関係か(弘法のj窃合と問視できる対等当事者向の関係か)を基準として
私法法規の適用の可否を判i訴するようになっていく。厳筏にいえば，公法関
誌のうち非権力的な関係については私法法現な類披適用する， という方針を
採用したのである c かくして，公法私法二分論は，権力的作舟.~f権力的作
)[jの二分論(あるいは支配関係・狩.flH関係・ fl絞済関係という三分総) ，こ退会るこ
とになったわけである。
ここにおいて再び，なぜ権力的作mについては誌法合適用できないのかが
関われることになった。これに対する答えは， r統治権!こ基づく作用jだと
いう主権免立の論恕であっ
(5) 法治主義による免責論
国家活動の法効果はi主jに帰属しないことを根拠とする免立足立高官であ
るG 官吏の違法行為は官吏前i人が立A百:を負うべきものであって，出家(こ
法行為の法効果は:帰属しない一ーしたがって は出家の行為とはみな
されない とされる。 この背泣には，法人頭論(法人I'j身{主総務行為述反をさな
しえないという凡治) と委任廃論(委託手?がi主任 ~fl うのは契約によって受託手すに委A:J.
fこljCfJ'iだけだという.flH論)とがある。たとえば， j弱者の倒として， r政府ノ、過失
又ハ職権濫用ニ討テハ官吏テシテ己レテ代表セシメス法律ニ定メ 1法律ニ従
ブタノレ職務ニIUlシテノミ嘱托アリという設を，後者の例として， r予デ
35) 六議佼:ま 1930:f rõf~ まで í ~V1 I;)i ノ判例!、スノレトコロ j という以 i二のみ)lりjをしなかっ
たが， 40"ドf~(こ入ってから，学説(とくに災淡fflj ;iえ)の j;{3懇のドで f統治給 Hztl lJ
してこれを線終づけるようになる 3 たとえば f1'i!li_又ノ、公!li_ ブ~qliJ家又ノ、公共団体ノ機
!主iトシテ1I設務デ執行スノレニ当り不法ニ夜、ノ、/1'主事IJデ役立?シ之ニ在Yλテ気ラシメタノレE会
合ニ於テ， ソノ総務行為プf統治権ニ JL~ ク ffi~力行動ニ総ス/レモノナノレトキハ， L1i]家又ハ
公共EJ:li本トシテハ被怒者ニ汁シ民法不法行為1.:/土塁打壬テuフコトナキモノ i、解セザノレ
ベカラズJ(XI司1941[[l{1羽]16)・2・2i大氏uuo巻 118mといった絞拠をとぶしてい
る。かくして大洛院は， ~もょせの対象となる総力作HJ 合(狭義の)行政処分とそのまえ行
行為とに限定する一方で，免 l~i 自体:立統治絞(主拾っから üíi終されるものと{立jiをつけ
たのである令
36) íパテノレノストロ一氏 J':::~5tl. j (1889:fF)法律奴認ささ役会口三法不安問ぷ議長2+5::~，::~じ J
(21 ) 
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以テ之 ('(i吏の~法行為についての[1\1の賠償災任)デ見レハ医iハ英機関ノ適法ノ処
i民ニシテ其資ニ任ス可キモノテ自己ノ処出fト認ムノレ義務テ生スノレニ過キサノレ
ヤ I~j カナワ議凡ソ国ノ忠窓ノ、法規ニít< テ i潟表セラノレ/レモノナレハ官吏ノ処霞
7fクハ宕('1受ニシテ此法規ニ適応スノレ場合ニi設リ ト柏合同シ為ニ国
ノ:t'ii壬テ生スノレナリ J3ilという説を挙げることができる。官吏の違法行為に
ついては，いずれにしても，出家に帰属せず，官吏の個人責任として処理す
べきだとされることになる。主権免責とともにこの教義の克服が各国の国賠
制度確立の課題とされていた38)。
しかし呂本においては，行政庁も官吏も国家の代理人として主権を行鈍す
るので免責される39)， という非実定法的な論理に国家無答支の法理が依拠
していたため，法治主義による根拠づけは追求されなかった。また，この法
理が公法私法二分論または権力作用・ ~I~権力作用二分t命令通じて司法裁判所
における実体j去の遮摘という次元で用いられたため，公務員と私人との悶の
法関係も公法関係ないし権力関係とみなされ，公務員の傭人責任も蕗則とし
て… i殿様の逸脱・競周の場合でない眠り一一夜定されていた40)0 つま
り， EI 本の i裁合には，違法行為の悶家への帰属 I~l 体は谷易に認められたが，
にふfする欽済は与えられなかったのである。
以上のように，思本のi支j家無答責の法耳1は，法治 I:義による免責論を採用
完ミニ問スノレ必見(iよ務大 [~i r[~ç )j} i司法法制d母子f;{l}( lKi修) 1本J!If¥，; {!}lc fけ:ほぶli16J 
rni'HW務長Jf究会， 1989 "1:) 10 H， 
3i) モッセl[li!ノ民法j二都子計約fi義務ニ関スノレ怠YUH'fltJ[(;j)iJ'I!t'1会・問J:27 1'10 
38) c'H.'~' iI結局it8) 18 l'f以下など参照c
3ヲ) 1主3むのがi人1'({壬の1M:践について，井上毅は「官吏ノ公務ニ対シテハ主主位スノレコトデ
得ズ。{可トナレパJtノ公務ノ、;ち11ノ ゴ裕二二シテドj祐:ノ、氏法上ノi主任ナキ者ナレパナ
リ。官吏ニ立すス/レノ安在iハJd;ノ'IJ:1Eノ私事トシテ訴フノレ者ニj;RノレベシJ(1j:J二 fl&'FlJ
所七完成法案ニ対スノレ;な見投匁u 伊藤 ~lj文付属) r秘話JG受託籍 法制問係資料 l二主 J [1934 
il~J 原1Htふ 1969 -'F， 861;0 と，公務については免立されると主張し，行政1&:1司法
のJZ案者ーは， i~i;去処分の奴ììlj'!可決な経た後でなければ，公務上-1l隣人は被'i~f(こならない
ものとしていた(泌掲注 18)f行政主主判所設罰ノ問題J3711'Il。学設は公務践のfl.IJ人
ft任{こ否定的であったが， 1920 iFf\，;あたりから，美 ìa!!1~i) が iヲ定説{ニ転じたことも
あって， -iEの限定つきでこれを"ti'泌する者が多くなる。
40) lì~níjの 'l'IJ(91J と学説については，さしあたり，字t~ ・ n治邸主的 4221'I.LXF参照。
(22 ) 
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していなかったのである。
(6) i結果資{壬」免責論
国家の活動が適法であったか違法であったかをn立わず，その結果として権
もたらされる場合がある c 無実の者ーが起訴された後に無罪判決を得
たような場合や被疑者として勾留された後に不起訴になった場合である。今
日では「結果責任j に基づく端部1こ分類されるような事案であるが，明治憲
法体制の確立郊には，これらの損害についての賠能賞託の免除が違法な毘家
活動の免玄関として頻繁に挙げられた。たとえば， I日民法草案 373条に関す
る意見において，致請の法律磁開であったロエスレノレは国の賠償責任の否定
問として「不正ノ公訴若クハ逮捕テ蒙ムリテ後遂ニ故免セラレタノレ者アルト
キハ箆ノ、之ニ賠償テ与フへシトハ近米人ノ多ク主張ス/レ所ナリ然レトモ此説
過激ナノレ事iflJUノ理論ニシテ未タ曾テ伺密ニ於テモ採用セラレサノレ所ナリ
と述べ，また，行政裁判法改正の審議において，諮詰八#~，ま「裁*u ノ如キモ
人連ノ為メ無罪ノ者テ被告人トシテ永三子関之テ勾禁シ審理ノ余無弾放免
渡スコトアリテモ法律ノ、之ニ対シ故ナク i当時!テ奪ヘリトシテ損害賠償ノ要求
テ為スコトテ許シテ居ラヌ婆スノレニ公共ノ機関プf公共全体ノ為ニ為シタノレモ
ノ故少々違法ノ事アリテモ之テ忍パザソレ可ラズ理論{行欽庁の処分による迷法tJ:
権利佼:誌の場合{こはお然続的ずべきだとする部総i詩E廷によるお法 27条の終釈論〕デ以テ
之テ;貫クコトデキヌト思フと主張していたc この後も「公法上ノ賠
の として が論じられ， 1932年の刑事補諮法へとつながっ
ていくことになる
41) r ロエスレール氏;送Y~J (188守"!三)法千.IU['(調委役会.Ji主義j注 36)13 Jミc
42) 法典潟室主会 rfJ波紋'1司法及行政裁判権限flc委民会訴事j虫記録(法務火防官房司法
法制調主H部(絞修) El本近代史it資料淡，!f27 J潟浜法務研究会， 1986"ド)2241言。
43) 泉二新熊「公認u二ノ賠償テ捻ズ [11J家ザ:会機誌 14 巻 176~} (1901 :I.!o) 33ミーは，
f公法 i二ノj泌総ハ公王子 i二ノ絞念ニ{よくテ行ハノレ、モノナリょ として， いち早くこのflU組
合検討し，後lこ問 5刑事訴Ii依法ぷ玄関社， 1ヲ3liド会議?すことになる
( 23) 
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f出;li !1~:l;%lf壬j の事案において国の責任をどのように位霞づけるかは，今日
でも議論が続いている問題である。したがって， この種の潤家責任の免除論
を出家1!l~答責の法理の論拠に結びつけられないことが理解できょう。
(7) 過失または職務義務違反の不存在を
理由とする免責論
理論的には上記(6)と密接に関わるカ144)，国家の活動が違法であっても，
個々の官吏の過失または職務義務違反が立証できないような場合には，国家
は賠償責任喜子負わないとする免責論である。
この免資論は，一面では，今日の職務行為基準説につながるものである。
たとえば，穂積八束は「職務規翠ノ要スノレ形式ト手続キトテ充タシタ行為ノ、
事務繁劇ノ為知識ノ不足ノ為急迫ノ為者;ニ依リ其実質ニ過失アリタリト自it尚
職務違反ト見倣サレス故ニ責任テ生セサノレナリ又上官ノ言1令テ執行スノレ場合
ニ於テハ其執行手続及形式カ下官ノ職務規程ニ依拠シタノレトキ其実質ノ不法
ナリシニモ拘ノ、ラス其責任テ免カノレJ15)として，違法な行為でも職務規程遠
反がなければ，賠償資任は成立しないとしている。今Elの国家賠償法の下
で，行政作用法上で、違法な行政活動であっても悶賠法上の違法とは評価で
きないという理由から検察官の活動や税務署の活動が免立された例がある
が46)，上記の穂積説はこれに震なるものだといえよう。他部で， この免責
論には，民事1二の主任として処理iされることになる過失主任の問題併も含ま
れている。たとえば井上毅は， I設が免責されるべき場合の併として， I官吏
カ其職務上ノ義務ニ背キタノレ命令ニ依テ成シタノレ権利段損jや「田会議院ノ
44) 1実i家賠償法のJ'!Ilj:Lミ論について，行為不法説ではなく紡来不法i況を採れば， (6)と(7)
主主悶一視することもできるお
45) 総長，'1八一決 f'ei1':ノ総務上ノ過失ニIt;jノレ賠償支1:J (1897 iF)総fl'!(縦ト liH見下UO)
371 f[， 
46) 段、問 1978(昭和 53)・10・20L\;U~ 32巻 iJj:子13671'1 (芦別'JHq:泌総訴訟)， 1iげIJ1守93
(平成 5)・3・11民集47巻 4な2863r主(奈良過大fJ:!:lE l~ij J!ff~j}f'ド)，
( 24) 
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失火ヨリシテ居宅ノ類焼j といった場合を挙げているが47)，前者は大審院
判例{こよれば官吏個人の不法行為支{壬の問題として48)，後者は「失火ノ
託ニi実:]スノレ法律J(1899 iF)の問題ーとして49)処理されることになる事案であ
る。
したがって，以!二のような免支理論が対象としていた問題群は国家主禁容支
の法理とは無関慌に処理されていたものであるから，この懇の免責理論が伺
法理の論掲となるものでないことは明らかで、ある。
(8) i損失補館j免責論
最後に，損失tl討i!と損害賠出の.flH論的混同ないし両者の理論的統合全根拠
とする免立理論ぞ挙げておく。明治諮j去のドではl!;j'政権の侵害に対するおむ誌
の安:否と恕度{立法律に委ねられていたが，害賠償lこっし、てもこれと陀様に
える現論である。 1890年制定の行政裁判法 16条が f行政裁判所ハ損害要
ノ訴訟デ受域セスj と定めたのは，主として損失補飴請求訴訟を行政裁判
所の管轄から除外する趣詩であったが58)，たとえば実際には，適法な収用
に諮る端部揺の辛子いなのか違法な~xJTl(こ係る!筑前詩求の争いなのかを子容易に
将別し難い事案が多かったこともあって51)， I可条は出家{こ対する損害賠能
4i) :]1:1二・lIiH切I:26)ザ72-973IL 
48) 大']J1915 (大lf'.4l・10・6民銀21総 1587交(淀防淡泊以状IE後請求事{午)委主I官。
4守) It立法(1899[IYliti 32) iF随行) iこよれば，汲過失の場合{こI'Hって民法 70争条の不
法行1..t{l:ffが認められることになる。I!i!(こ対する防法の;~}むについては，ケ島(，J慶長
計五i家l!行立'n去2おきさIl:J，1971 ij:， 240-241 Tf，下LJ淡二 r1il家主lilfi12J筑摩1!?綴，
1973 "fO， 63-64 lIL芝i也l後 ， Hj']fIj救済法講義(詰'i21波長nm守主n阪はお斐!弘 2004
iF， 197-1ヲSr1創立10
50) 行政及、i司法定法1与にかjとして挙げられていたのは，徴発令(こ基づけ!庁長'.t， J筏J!J令で
のjlft償の訴えである ({;Jti終(総)・ lijfもおI'18) 370 l'ii， ?ig三fl山むなど)。このj誌の詳級
については，後述4(3)参照c
51υ) 行i政改iお絞3友と、1将l'れ刊z守背IJ泣法ミの改j託iと:作支梁ミ ({行?子j'l政g汝a紋次糾'1籾lれ問'1寺iJ法2及之行i政g攻!).絞£針'1芋iド料'1片H1i
徳良郊li仁戸3主;ミず交E愛fれiがそ恭詳和:げTた f主釘iむ:従i努fノi詰的悩1訴I泌窓鍛iプガJIロ5ヨfl円弓ナリシニ行i欽攻F斤T'‘ニ於テ1五i.-1ト宇'1内弓J払ム波シタ lルレト
公ブガ在日キハ波法ノ処分ナリトぷjハザノレデ幻ズj といったが3誌がその例である(前掲
i' 42)ヲ31'[)。
(25 ) 
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請求訴訟を行政裁判所の管轄から除外する規定だとも理解された。この結
果，財政権の内在的な制約を絞拠とする損失補償の百認のような事件も違法
な (IHJ'I，f江主ア制約するがゆえに進法な)国家活動の免支の例と考えられたし， {m 
， [i[が損害賠償責f:f:を負うのは法律にその自の規定がある場合に限られ
るとする理解も生じた52)。 すれば， 1~1失補に関する規定が公法に位
iTづけられることに異論はなかったが，損害賠償に関してはこの点が不明確
であったため(またそれゆえに， I IIt~i去はもちろん新民法の;fjlJíζ{こ絞しでも出家活動に
対する民法の不法行為関係規定の適!な総i惑が議論されたのである)，大様!涜判例はこの
種の事件ぞ受浬した上でアド・ホックに国の免立の範[)J:Jを踊定していったの
である。
(9) King ca11 do 110 wrong法理と
国家無答資の法理
井上毅は，法制尚長官着任の現年である 1889年初めごろに提出した f裁
判所構成法案ニ対スノレ怠見書類jでブラックストンの『英法釈義』を引用し
-n、る c
[~fi[ニ対スノレ訴訟ノ事 プラクストン氏主権論ニ云ノ、ク，王ニ対ス
/レ訴訟ノ、民'Jlト自在モ之レデナスコ i、主主ハズ，議何ノ法i涜モ霞王テ裁判スノレ
ノ法権ナケレバナリトc故ニ英[1¥[ニ於テ;(c¥主及ど政府ニ対スノレノ訴訟ノ、桁:
請願ニ11リテ恩恵ノ許可テ符タノレ後始メテ裁、I'iJ子支クノレコトテ得c 普i茸守二
: J=j 17.1二iノ ク， ノ資格ニ於テ臣民トノ関ニ裁
決テ要スノレノ権利ノ争テ生ズノレノ月!ナク，又之レデ裁決スノレノ権限アノレ裁
判所ハ全国ニーモ存スノレコトナシ i、。
政府ニ対スル訴訟ハ3:U逸ニ於テ[;li[権ト[2<:別シタル財政 j二ノ訴訟テ許シタ
ノレノミニシテ，指名ニ[;illニ文¥jスノレ訴訟 i、シテ之レテ計iシタノレノ髭iアノレコト
52) 1900年の行絞殺'1司法改正の後滋および 1895iloの民法改正得議(後述4(3)および
(7)合参!KDc
(26 ) 
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ナシ。今本案ニ悶ニ対スノレ訴訟テ以テ裁判所ノ権内ニ帰シタノレハ其ノ当テ
得ザノレノミナラズ，専ラ鵠器外出入ノ臼本政府ニ対スノレ訴訟ノ為ニ地テ為
ス者ナリ JS3J。
上記の部分は，ブラックストンが「いかなる裁'1'1J月rも国王に対する裁判権
を持ちえないので，民事事件であっても， に対してはいかなる訴訟も提
起できないJS4)と述べているところな指していると思われるが， この節はま
さしく国王大権中の主権を論じている節であって，政府や行政権{こ対する訴
訟の可寄を述べているわけではない。
また，行政裁判法の立法過程で“Kingcan do no wrong"という格言につ
いて， テ為スコト詑ハズ。 欣ニ裁府ノ レノレ処置ノ、
ノ寅ニ任ゼント ノ ノレmナレパ，人民ノ、一個人トシテ官
吏ノ放造処置テ訴へ，民事裁判所ニ要償スノレテ徐ク外，行政庁テ相手取り要
ノ訴テ為スノ権アノレコトナシJSめといった説明がなされたが，ブラックス
トンによれば，この格言は，主権免責ではなく，法治主義の意義な述べたも
のである 3
f主権という特質のほかに，法は， lこ対して， その政治的権能が完全
1!!~欠であることを認めている。閣支は惑を為しえず (The king can do no 
wrong)。このおう長のそして基本的な格設は，政府が行ったすべての行為
があたかも当然に正当かっ合法だといったように理解されではならず，
{こ，次のふたつのことを~味するにすぎない。第一{こ，公務の遂行におい
て問題視されうるような苦手柄はけっして国王の支に部せられてはならな
いし， また， I主iヨミはその事柄について白隠i民に対してじきじきに資{壬を
負ってもいない， ということである。というのは〔もしこのように解釈し
ないならば)，わがi廷の自由で動態的な それゆえさまざまな要素から
成り立っている 憲法体部において権力の均衡のために不可欠である国
53) 1牟 j二.i蹴込il:39) 85 lEt。下線{立以文傍線。
54) ¥γ. Blackstone， COlll1lcl1tarIcs 011 thc L即時 ofElg1ald， 4th ed. (liiO)，おook1， P骨242.
5) iIなお注 18)f行政裁判所設ぼノ問題j370 JiL 
(2i) 
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Eの憲法上の独立性を，この法~mが完全に破壊することになってしまうか
らである。そして， この格言の第:の意味は， I歪[Eの大権は何らか
ieおこなう程度にまで拡張されることはない， ということである。なぜ
なら，国王の)(1'在は関誌の福利のために創設されているからであり，また
それゆえ，国民営 するために行{吏されることはありえないからであ
る。 J56)
すなわち，
;丘法i去ミ行為ををナ悶王に帰!属弱させないこと{にこよつて国王の超越f的i内Vな討治調h品i停縫カとしての
独了カ史/正:性と仁中iド1立i性生をそナ官磁確d在i1l保栄すること， 第二{こ， 国王の権力自体を制約することに
あるとされている。
このようなJ:.ffi先手はブラックストンf守イ子のものではなく， 19世事己オミごろの
ー較的な理解であったとみてよい目。ところが日本では， この格言は法治
の:意義念述べたものとは思解されず，むしろ l'述のように主権免立を
づける格言じ誤解されていたc
ここでは詳しい検討はできないが， .1こ記の二割をみただけでも，当時にお
けるこの格言の般市は，いわば誤mであって，出家主l~答立の法関が法思想
的・法ililJl史的に縦攻していたことをナ示すものではないことが恕解できたであ
ろう。
56) B1ackslone，叩，cit.，p.246. 1" 111淡ねえの不iHi~f，mí: ののわ:'i:.! íi受~lll-j ， 195851'， 
211=1 は，フラックストンによるこの Wfi~l について， r King can do no wrongの;去Jlf!
は，近代民主役会における， l1JUJ均衡の政治主主i去を保持するために必重さであり， {i也
i函，段袋行為にたいする免，'t'1ftl Jとして機能するものではなしそのrY;1パ1'1:与にたい
しては，行為者約人のな{壬のみを~Üわしめるための H~ .flH ， と解しているといってよ
いj と滋l，lVJしている
57) たとえば， A. ¥'. Dicey， An Introdllction to thc Stlldy ofthc Lmi' ufthe COlstitlliol1， ザth
ed.， 1939， pp.24-25， 325-327 (伊Illi・IE!!;Ii言1むきり去}了;議uγ:防)Ji}j，1983:fド， 21-22I['
315-3171'f)，下LJ' ÎlÎjふ~ìt 56)泌氏以下， WI!Eli怠法起草関係絞ら{こ対する Lorcnz
VOIl Steinの解説について， 1日i)j: 'pJJ 文明!とのなかの lifJifl"ぷ法 ~11]Mztl: ， 2003 {I:， 
117-118FL 
(28 ) 
明治送法{本i!ljlin1立郊における民!の不法行為i主任 (1) 1i8 
(10) 小括
以上のように，明治憲法体制確立期の学説や立法作業の中では，出家活動
についての免立理論は，さまざまな根拠から理論的な整理がなされないまま
で説かれていた。上記の免支理論の多くが日本開憲法・国家賠償'法の下でも
維持されていることから理解できるように，何らかの免責理論がこの時期に
主張されていたからといって，それらのすべてを閤家無答立の法理に関連す
るものだとみなすことはできない。
では，これらの免責理論の中で!司法理はどのような位置を占めるのだろう
かc
ヒ記(2)から (8)で示したところから明らかなように，国家無答支の法理
は，期論的恨授~として主権免責の理論を援用しながら，実際の適用の場掃で
はこれにいくつかの異なった概念を接合することによって，国家の主権的活
動以外の広範な活動についても違法判断の回避な可能にした(日本において
は，法治主義による免立論は無視された)。すなわち， (工;行政裁判法制定前後のi時
期にはきわめて広範な国家活動ぞ含む f行政処分j 概念を，ミ~ 1900-20 
ごろの時期には(暗黙哀に)公法私法二分論を，玄j それ以降の時期には権
力作舟・非権力作用二分論ぞ，主権免責の理論に接合させて，違法な国家活
動の免責をI':?I る理論だったといえる c そして，悶家frr~答査の法理は，ミ舎の時
期以降においては，裁判管轄の次元ではなし司法裁判所ーでの実体法の適用
(不適用)という次元での免資諜論であったため，骨子関憲法61条や行政裁判
法 15条・ 16条とは無関部に1まり立っていたのであるお)。
58) 左記J玄とミ訟の経過については， I花街ij:2)で言‘1えした別総において詳論する予定で
ある。
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